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第１章 序
保証契約は, 無償あるいは有償で主債務者の債務を担保する契約である｡
日本の現状では多くの保証契約は主債務者から対価を取らず締結されてい
るように思われる｡ それはおそらくドイツでも同じである｡
ドイツではかつて, 信用供与の際35パーセントから40パーセントで家族
が保証を求められていたという
(１)
｡ 与信に独自の利益を持たない近親者特に
配偶者が人的担保となる (保証・人的担保としての連帯債務負担) 行為の
有効性について, ドイツでは激しく議論されており, それはすでに日本で
も多くの論文で紹介され分析されている
(２)
｡ ドイツで主に議論の対象となっ
たのは, 成年に達したばかりの子が親または親の関与する会社のために保
証をする行為と, 収入に乏しい無資力の妻が夫または夫の関与する会社の
ために保証をする行為である｡ もちろん仔細に見れば, 親が子のために保
証をしたり夫が妻のために保証をする行為もある｡
本論文は, 最近の連邦通常裁判所 (以下ＢＧＨ) 判例の紹介を中心と
する｡ そのためには, かつての経過をごく簡単に紹介することから始め
たいと思う (第２章)｡ その次に, 現在の状況の出発点ともいえる Nobbe/
Kirchhof の論文を紹介し, その後現在のＢＧＨ判例を紹介する (第３章)｡
その後私見を簡単に述べる｡
なお, 紹介する裁判例には, 事例番号を付してある｡ 事例番号を囲む
〈〉は配偶者保証, ( ) は子による保証, { } はその他の近親者の保証, [ ]
は, 保証ではなく夫婦の担保としての連帯債務に関する事件であることを
示す｡ 括弧の中は日付 (年月日の順) －その日複数の判決が出ているとき
のための分別番号－その事件に対する結論を示している｡ 結論部分は, １
は良俗違反を認めたかまたはそれに肯定的な裁判例, ２は良俗違反は否定
するが行為基礎論を認めたかまたはそれに肯定的な裁判例, ３は債権者側
からの保証または連帯債務の履行請求を認めた裁判例を意味する
(３)
｡ ０は,
二件以上にまたがるか, 具体的な事件にかかわらない事件である｡
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第２章 二つの小法廷での混乱
１ 判例の不一致
(４)
かつて保証を管轄しているＢＧＨ民事第９部 (小法廷の一つ) は, 成年
になりたての子が保証した場合も資産のない配偶者が保証した場合も, 基
本的には無効と解していなかった
(５)
｡ しかし, 人的担保が複数の小法廷の管
轄に属しているにもかかわらず, ＢＧＨの各小法廷で見解が統一されてい
たわけではなかった｡ 特に民事第11部の, 配偶者による重畳的債務引受や
連帯債務についての判例は民事第９部の管轄する保証についての判例と比
較して, 同じ人的担保提供であるにもかかわらず, 比較的積極的に良俗違
反無効と評価するように思われた
(６)
｡ 特に, 債権者からみた債務者から他の
者への財産移転を防ぐ利益は債権者取消法や不法行為 (ＢＧＢ826条) に
よれば守られるので, このような連帯債務を認めるべき債権者の利益は保
護に値しないと民事第11部は判示していた
(７)
｡
その後, 子の保証と妻の保証の両方について (このことを示すために事
例番号に二種類の括弧を付してある) 連邦憲法裁判所 (以下 BVerfG) に
有効性を問う憲法異議が出され, BVerfG が子の保証を合憲としたＢＧＨ
民事第９部判決を違憲とする決定〈(1993101910
(８)
)〉を出したことにより,
民事第９部は成年になりたての子が親のために保証人になることを, 原則
的に良俗違反と解するようになった
(９)
｡
もっとも, BVerfG は妻による保証も同時に問題としたが, 決定はそれ
を良俗違反としなかった｡ その後も保証人たる妻からの憲法異議は認めら
れなかった
(10)
｡ これを受けて民事第９部は, 配偶者保証, 特に資産のない妻
による夫や夫の企業のための保証は, 原則的に私的自治の範囲内であり良
俗違反ではないとした
(11)
｡ もっとも民事第９部は行為基礎の喪失により債権
者からの請求を認めないこともあり
(12)
, また良俗違反を認めた判決もまた出
すようになった
(13)
｡
当時の研究者の中には, 配偶者保証に行為基礎論を適用せずに全部良俗
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無効と解すべきという主張を持つ者もおり
(14)
, また要式行為である保証契約
を締結するにあたって書式の中に財産移転防止・相続財産による弁済など
の目的を書いてあるときにその場合のみ請求を有効にすべきとの見解も見
られた
(15)
｡
また, 連帯債務を管轄している民事第11部は, 妻による人的担保として
の連帯債務や重畳的債務引受の多くを良俗違反と解し続けたため
(16)
, 同じ配
偶者により人的担保提供でありながら無効の範囲は両小法廷で異なるので
はないかという疑いは続いた｡
２ ＢＧＨ民事第９部の判断枠組み
1995年以降しばらくの間, 民事第９部は, 自らに経済的利益がない近親
者により締結された保証契約
(17)
が良俗違反であるか, その次にその保証契約
の行為基礎が消滅しているかという順番で考察している｡
かつて〈1997012312〉では, 無資力の妻が夫から財産移転を受ける可
能性と, 相続で財産を得る可能性を, 行為基礎として扱っていた｡ その際,
相続財産と保証額の比較はしなかった (ただし収入との比較は行った)｡
また〈1997012323〉では良俗違反ではないことを認定した上で, 行為
基礎の消滅をも否定している｡ その理由は, この妻は ｢５年間に債務の元
本の４分の１を支払える｣ からである｡ ＢＧＨは, ５年間で４分の１を支
払えるかどうかを, この保証が債権回収目的であったかどうかの判定基準
としていた
(18)
｡ 以下ではこれを５年基準と呼ぶこととする｡
民事第９部はその後,〈1997091811〉と〈1998100811〉で, 保証が
保証人にとって経済的過重負担である (finanziell ) ことを根拠
として (いわゆる ｢経済的過重負担に加えて債権者の正当な利益がない｣
類型｣), 保証を良俗違反とする判決を出した｡ これ以降良俗違反か否かの
判断を左右するのは, 基本的に経済的過重負担か否かと財産移転・相続の
可能性という２つのメルクマールである (ただし第３章１で紹介する〈20
03052711〉参照)｡ この判決では経済的過重負担を判断するに当たって
５年基準を使用している
(19)
｡
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〈1998100811〉は, 配偶者による多額の保証を原則的に良俗違反と判
断することで, 従来の立場を転換し, 小法廷間の相違を埋めようとしてい
るかのように見える判示である｡ ほかの担保がある場合には, 保証人がそ
の担保の実行で経済的に過重な請求から守られる範囲でのみその担保は考
慮に入れられ, また, 過重負担であっても財産移転の危険があるときには
保証は正当であるとされた｡ この判決には, 経験不足や精神的強制によっ
ていない分説得的という評価がなされている
(20)
｡〈1998100811〉では ｢重
大なアンバランス｣ という語は使われているが, そこでは５年基準は使わ
れていない｡ そこで, とうとう〈1998100811〉で５年基準が放棄された
という評価もなされた
(21)
(この点については第３章１参照)｡ ｢重大なアンバ
ランス｣ のある債務は経済的に意味がないと評価することに対し, 保証は
経済的ではない目的でなされることがありうるとする批判があったが
(22)
,
Michalski/Arends は ｢対価性の規定が欠けているのはまさに保証が三角関
係に基礎をおくものであるからであり, 三角関係では反対給付が償還関係
によってなされることがある｣ と反批判する
(23)
｡ ただし, 収入が上がった場
合どうするかについて論じていないという指摘や
(24)
, 1999年１月１日つまり
破産法の発効以降は良俗違反とならないと判示されている点への批判
(25)
もな
された(後者の点に関しては本章３(2)参照)｡
良俗性を判断するのに重要なもうひとつの要素は, 財産移転の可能性で
ある｡ この点について Tiedtke は, 実際には財産隠しは頻繁に生じるもの
ではないし, 実際には信用機関は保証により保証人のすべての財産を掌握
しようとしていると指摘する｡ 財産隠しが行われた場合には, 債権者は不
法行為 (ＢＧＢ826条) や破産手続内外の取消権, さらに民事訴訟法850ｈ
条を行使できるはずであり, Tiedtke は, 債権者はそれだけで満足しなけ
ればならない, とする
(26)
｡ また〈1998100811〉は債権者が他の担保を持っ
ていながら100万DM もの保証契約を締結したことを過剰担保として保証
の有効性を否定している
(27)
｡ しかし Tiedtke は, 夫に由来しない妻の財産に
も強制執行しようとしたことが既に過剰防衛であると考えている｡ だから
Tiedtke は, ここで保証額を保証額から担保の評価額を差し引いた15万Ｄ
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Ｍとする逃げ道をＢＧＨが取らなかったことを評価する
(28)
｡
〈1998100811〉からは, 保証契約が良俗違反となるためには①保証人
の責任と給付能力の間の重大なアンバランス ②主債務者から保証人への
財産移転から債権者を保護するという観点からも, 保証人に期待される相
続の点からも, 保証が正当化できないこと の二つの要件が必要であり,
他の状況は不要になったと Tiedtke は説明する
(29)
｡ 彼によれば, ①により,
妻の取引未経験や精神的強制状態と, それに対して債権者が非難すべき方
法でつけこんだことは必要なくなった｡
ＢＧＨによれば, 保証人が保証契約により経済的に過重負担であったと
しても, 将来遺産の取得が期待でき, それにより債務が弁済できる可能性
があるならば, 保証契約は良俗違反にならない (1997012312〉はこれ
を前提とする)｡ しかし はこの点に付いても, 保証契約締結後に
取得した財産を債権者が得ることがそもそも過剰担保であると考える
(30)
｡
この時期の判例では, 保証の良俗性を判断するのに, 債権者側の主観的
な要素はほとんど問題となってこなかった｡ 決定的な事情に対する認識が
ない場合には, たびたび債権者として現れてきている銀行は認識から ｢心
を閉ざしてきた｣ と見ることで十分としばしば考えられてきた｡ 銀行は担
保価値を吟味する慣習があるとされた
(31)
｡ さらに給付可能性と債務との重大
なアンバランスがあれば, 保証人は感情的な拘束, 取引の練達と法的知識
がないことのみから債務を負い債権者はそれに非難さるべき方法で便乗し
たとされている
(32)
｡ Emmerich は〈1998100811〉についての評釈で, この
判決は担保価値の吟味を銀行の問題としただけではなく, 夫が金融機関に
不実を言ったとすればそれは第三者詐欺であると判示している点を重要視
している
(33)
｡
Michalski/Arends によれば, ＢＧＨの従来の判例によれば重い負担とな
る保証の効力を財産移転の危険の有無により判断したが, 動機と担保目的
を確かめるという必要があり, この不安定さは〈1998100811〉で除去さ
れたものの, さまざまな法律効果を顧慮することがなくなってしまった｡
彼らはこの判決によって民事第９部は民事第11部に近づいたと評価してい
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る
(34)
｡
このように, この時期になると民事第９部も配偶者保証を良俗違反と判
断することが多くなるが, 行為基礎論にまったく依拠しなくなったわけで
はなく,〈1999112512〉は, 行為基礎論により保証債務を ｢今のところ｣
請求できないと判示した｡ 行為基礎の判断として５年基準がまたもや使わ
れている｡ この判決は本章４で紹介する [1999062911] の直後に出たこ
とでも注目される｡ ただし欠席判決である｡
いずれにしても, 民事第９部は, この ｢良俗性を判断し, その次に行為
基礎論を検討し, 行為基礎に該当している場合には保証を有効と評価する｣
という判断枠組みを, しばらくの間は維持し, 新破産法 (以下 InsO とす
る) が施行された後の保証契約では保証債務の履行に供されるべき財産の
範囲を書面化するよう要求することで, この判断枠組みそのものが使われ
なくなる日を待つつもりであった｡しかしそうはならなかった｡ここで1999
年１月１日という日付の意味と民事第11部による突然の回付決定の影響を
検討しなければならない｡
３ 残債務免責手続の導入と契約解釈
 InsOの施行
〈1998100811〉が基準時とした1999年１月１日は, ドイツの強制執行
法にとって画期的な日である｡ この日より, 個人破産に対する残債務免責
手続が導入されたからである｡ InsOについては既に紹介されているが
(35)
,
破産手続について最小限説明しておく｡
この手続は, まず債務者により債権者に裁判外債務整理の申し出がなさ
れることにより始まる｡ この申し出に債権者が同意しないことによりはじ
めて, 債務者に区裁判所への簡易破産手続の申請権が生じるが, 申請が出
されると裁判所は手続開始前にもう一度最初の債務整理に合意するよう債
務者と債権者にうながす｡ 債権者が同意したり何もしなかった場合には,
債務返済計画は了承されたものとみなされて債権者はそれに基づき強制執
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行できる｡ しかし拒否した場合には簡易破産手続に移行し, 破産管財人
() が選任され, 債務者の財産が清算される｡ 債権者が希望し
た場合には, 清算のあとに, 残債務免責するかどうかが決定される｡ 手続
終了後も七年間は保留期間であり, その間収入の差し押さえ可能部分は債
務返済に当てられる (給与所得者の場合には天引きもありうる)｡ また取
得財産 (相続財産も含む) の半分も破産管財人に渡さなければならない｡
この期間がつつがなく終了することにより, 残債務免責決定が下される｡
主債務者が残債務免責された場合であっても保証人は残債務免責されな
いが (InsO 301条２項), 保証人自身が破産手続をすることはもちろん可能
であるため, この手続によって, 配偶者保証を無効とする必要がなくなっ
たという意見もある｡ しかし, 従来から, 七年は長すぎるとの意見も主張
されている
(36)
｡ さらに, 残債務免責の前に簡易破産手続というハードルがあ
り, この簡易破産手続は破産財団がないと行われえないため, 残債務免責
は原則に過ぎないという指摘がなされている
(37)
｡
そもそも残債務免責制度そのものに対する反対もドイツの学説にはあっ
たのだが
(38)
, 既に施行されている｡
 保証契約にとっての1999年１月１日
かつて民事第９部は〈1997012312〉で, 当該保証の目的が配偶者間の
財産移転防止や相続財産による弁済にあるということを, 補充的契約解釈
と信義誠実の原則より導き出した｡ また民事第11部の判決 [1996110511]
は, 夫婦の連帯債務を良俗違反無効と判断した｡〈1998100811〉は, こ
の二つの判決を引用している｡ しかし同判決は, もし1999年１月１日以降
にこのような保証契約を締結することにより, 将来の財産移転や一定の種
類のその他の後の財産取得, 特に保証人の相続を把握するために資するも
のとしたいときには, このような制限的な責任目的を契約に規定しなけれ
ば, 契約を無効とすると判示した｡ 今まで補充的契約解釈と信義誠実の原
則より導かれていた内容を, 今度は契約当事者本人が条項を自ら作り保証
契約に書かなければならなくなったのである
(39)
｡
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もちろん契約締結時としてのこの日の基準は, InsO施行と直接の関係
がある｡ 良俗性の判断は契約時の事情を基礎にしてなされるからである｡
過重負担という要件を評価するに当たっては, 負担が取り除かれる可能性
が開かれているこの日からの契約を従来と同様に解することは不自然であ
る, との解釈が可能である｡
Tiedtke によれば, 保証人たる妻が経済的に過重負担になったとしても
主債務者から保証人たる妻への財産移転の防止が良俗違反になるか, そし
て, 遺産目当てに締結された保証が良俗違反になるか, という二つの点で,
1999年からは従来と反対の法律状態になる｡ 両方とも, 最初から保証契約
の中で規定されなければ有効とならなくなったからである｡ Tiedtke は,
民事第11部の判決の中にも古くは, 財産移転やその他保証人の財産状態が
改善した場合には保証人に請求できるという利益があるので, 契約上将来
の責任を前提とする合意は許されると解する判決があり
(40)
, 新しい民事第９
部の判例は民事第11部のこの判例に依拠するかもしれないという可能性を
認める
(41)
｡
Emmerich は〈1998100811〉についての評釈で, ｢判例により子の保
証の濫用が終わった後で, 依然として通例となっていた配偶者保証の濫用
もやっと終わることになった｣ と述べた
(42)
｡ Kapitza も, 1999年１月１日以
降に締結された保証契約は, 経済的な過重負担を根拠として良俗違反とは
判断されるべきではないと考えている
(43)
｡
従来の判例をそのまま維持されるであろうとの見解も存在する｡ Derle-
der は, 将来 InsOが施行されても債務者が破産手続にいたること自体が
事実上不利である(たとえば信用のシステムから排斥され, 再就職が難し
くなる) から, 破産手続きでは債務者保護に足りないと主張する
(44)
｡ Pape
は残債務免責を単なる幻影とまで言う
(45)
｡
また Michalski/Arends は, 今までのような行為基礎論に基づく判例を
維持すべきと考えている｡ 判決〈1998100811〉のような事件では財団不
足による破産廃止になってしまうと予想し, 事実上これまでの判例が時代
遅れとなるかどうかは疑わしいとする｡ 彼は pactum de non petendo によ
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る利益考量が適切であると考えていたが, 民事第９部が今後の保証契約に
契約目的の書面化を要求することによりまさしく, 依然机上の空論という
烙印を押された道を選んだ, と批判する
(46)
｡
いずれにしても現実は, 当時の予想とは大きく外れていく｡ そのきっか
けを次節で紹介する｡
４ ＢＧＨ民事第11部の挑戦
民事第11部は, 民事第９部が〈1998100811〉で出した1999年１月１日
以降の判断基準に, まだ納得しなかったようである｡ 民事第９部に問い合
わせもせずに, ＢＧＨ民事大法廷に対して, この件での統一的判断を求め
たのである｡ この [1999062911
(47)
] 決定は, 人的担保が良俗違反となる根
拠, 及びいかなる場合に無効になるかについての基準について, 民事大法
廷の判断を仰いだ｡ [1999062911] は, 夫所有の住居と事務所の建て直
しに関連して夫とならんで妻が負った36万ＤＭを超える連帯債務の有効性
に関する事案である｡ 本件債務の回収の段階で夫妻が持っていた土地は両
方とも強制競売され, その後この夫婦は離婚している｡ このような事例に
対し, 民事第11部は ｢近時の民事第９部の判例は, 特に古典的事例にとっ
ても新しい事例にとっても, 保証及びその他の共同責任する旨の意思表示
の良俗違反の判断基準に関して, 相当な疑念をなげかける｡ そしてこの疑
念を, 権利の形成や統一的な判例の確保という利益のために最終的に解
明しなければならない｡ ／したがって, 民事第11部は, 決定趣旨に掲げ
られている問題について, 民事大法廷の判決を必要と考える(ＧＶＧ132条
４項)｡｣ と判示した上で, 民事第11部はいかなる共同責任を負う者につい
ても良俗の判断基準は同じであるが, 民事第９部はいかなる者が保証人で
あるかによって基準が異なることを前提として, 判例統一のために大法廷
へ回付したのである｡
裁判所構成法 (ＧＶＧ) 132条は以下のような条文である｡ ただし５項
以下は省略する｡
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ＧＶＧ132条 ＢＧＨには民事大法廷と刑事大法廷が置かれる｡ 両大法廷
は統一大法廷を構成する｡
Ⅱ ある小法廷がある法律問題について他小法廷の判断から外れようとす
るとき, ある民事小法廷が他の民事小法廷または民事大法廷と判断を異に
しようとするときには民事大法廷が, ある刑事小法廷が他の刑事小法廷や
刑事大法廷と判断を異にしようとするときには刑事大法廷が, ある民事小
法廷がある刑事小法廷や刑事大法廷からまたはある刑事小法廷が民事小法
廷や民事大法廷と判断を異にしようとするときには統一大法廷が判断する｡
Ⅲ 大法廷または統一大法廷への回付は, 判断を異にするとされる小法廷
がその判断を下そうとしている小法廷からの照会に対して, 自己の法的解
釈を保持すると答えたときにのみ許される｡ 判断を異にするとされる小法
廷が小法廷の管轄担当計画の変更によりもはやその法律問題に従事してい
ない場合には, その小法廷は, 小法廷の管轄担当計画により, その判断を
異にしていた事案について管轄するとされるであろう小法廷に照会する｡
このような照会と回答については, 各小法廷は判決に必要な構成員による
決定で判断する｡ ただし税理法97条２項１文と会計監査法74条２項１文の
場合にはこの限りではない｡
Ⅳ 判決しようとしている小法廷は, 自己の見解によれば法の形成または
統一的判例の確保に必要な場合には, 判断のために, 大法廷に基本的な意
味についての質問を回付することができる｡
民事第11部は回付判決の根拠をＧＶＧ132条４項を根拠とするが, 132条
２項３項に基づく ｢意見の相違による回付｣ がここでは優先するとされて
いる｡ そして132条２項３項によれば, ｢意見の相違による回付｣ をするた
めには, 回付をする前に, 今後もその問題の判断は相違するのかを明らか
にしなければならない
(48)
｡
民事第９部は意見表明のために〈2000021510〉を出し, その中で ｢民
事第11部の手続のやり方について法的疑念を自から抱かざるを得ない｣
と述べた｡ なぜならば, 回付の前に民事第９部に照会がなされなければな
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らなかったはずだからである｡ しかし民事第９部は, 照会をしなかったか
らといってこの手続が違法であるとは述べず, 民事大法廷はもしこれを適
法と判断するのならば民事第９部の意見を聴取するべきであるとの見解を
示したにとどまった｡
Aden は既に InsOが施行され残債務免責の可能性が生じているので,
この回付は不必要なものとなったと主張している
(49)
｡
民事大法廷は2000年３月23日にこの事件を審理する予定だったようであ
る
(50)
｡ しかし, この事件に関して民事第11部に係属していた上告は取り下げ
られたため,訴訟手続きは終了し,大法廷の判断は下されることなく終わっ
た
(51)
｡
第３章 21世紀の保証判例の展開
１ ＢＧＨ民事第９部の更なる判例形成
[1999062911] が出された後も, しばらくの間は第九部は従来の判
例に従って保証の判決を出し続けた｡ たとえば第２章２で行為基礎論に
立脚した裁判例として紹介した〈1999112512〉 や, これから紹介する
〈2000012711〉である｡
〈2000012711〉では, 保証人が事実婚カップルの男で主債務者がカッ
プルの女であり, 使用目的が住居の建設であった, という特徴がある｡ こ
の判決は, 重大な過重負担により保証を良俗違反とした｡ 過重負担の判断
の基準時は保証契約の時点であることと並んで
(52)
, ５年基準は行為基礎に基
づく判断をする基準であって良俗の判断基準ではないことを明言し
(53)
, 傍論
ながら過重負担があれば更なる事情がなくても良俗違反であるということ
を確認している｡ また〈2000012711〉は, 保証人の資力の調査は債権者
の義務であること, そして, 従来は保証人の財産に付いている負担も主債
務者の保証契約当時の財産は保証人の資力を考慮するときに考え合わせる
べきではないことを明確に表現した
(54)
｡ 与信が保証人の利益になるかとの問
題提起もなされなかった
(55)
｡ いずれにしても急激に民事第11部へ歩み寄って
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いると評価された
(56)
が, それでも民事第11部は後にこの判決を批判する (本
章３(2)の〈2002051411)｡
過重負担が否定された事件も二件ある｡ また, 子の債務を親が保証した
{2001042613} は, 保証人である親は財産がなくても, 自己所有の居住
住居を換価すれば保証債務を弁済できるときには経済的に過重負担になら
ないと判示し親への請求を棄却した原審判決を差し戻した｡ 課税される
ような収入も財産も持っていない子が親の会社の多額の債務を保証した
(2001110811) では, 子が開業している歯科医であるので, 将来自己の
資力で保証債務の相当部分を弁済できると推定できるが, この推定は反証
できると判示した｡
〈2002120513〉は, 離婚後の妻の債務を離婚後の夫が保証した事案で
ある｡ 保証人が主債務者と近い関係であったことを徴表する事実が主張さ
れていないと判示した｡
本論文で紹介する民事第９部の保証判例の中で, 一つだけ判断基準の違
う判決が2003052711である｡ 起業用消費貸借 (	
	

) を始めとする消費貸借を受けた事実婚の妻のために保証した夫に
保証債務の履行を請求したという事例である｡ 民事第９部は, 原審が過重
負担だけを理由に良俗違反と判断しなかったのは適切であるとしたものの,
債権者たる金融機関の従業員が形式だけのために保証が必要であると夫に
言ったことを理由に良俗違反であるか判断するために事件を差し戻したと
の判断した｡ いわゆる給付可能性に加えて債権者側の事情が加わった事例
が久しぶりに適用された事案である
(57)
｡
手続法上の事件としては,〈2002071113〉がある｡ 保証人たる妻が欠
席判決で敗訴した後, その判決の執行の際には〈(1993101910)〉を根拠
にした請求異議の訴えを認めることはできない
(58)
｡
２ 判例統一へ
第２章４で述べたように, ＢＧＨは 2000 年を民事第９部と民事第 11 部
との対立で迎えたわけであるが, その争いは二つの形で収束を迎えるこ
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とになる｡ ひとつは, 第２章４で紹介したとおり, ＢＧＨ民事大法廷に回
付された [1999062911] の上告が取り下げらたことである
(59)
｡ 上告取り下
げに従い, 民事第11部が正面から求めた判例統一のために, 民事大法廷が
判断する機会は失われた｡
もうひとつはＢＧＨ内の管轄変更である｡ ＢＧＨ民事第11部の裁判長で
ある Nobbe と民事第９部の裁判官である Kirchhof の論文は
(60)
, 2001年以降
に上告された保証紛争は民事第11部が管轄することになったと述べている｡
以下この論文の主要点である｡ 保証と連帯責任の法形成は, 隠さずいえば,
暴利行為類似の消費者信用の法形成に比べれば, 摩擦がないとは言えず,
また明快なものでもなかった｡ 原因のひとつは, ドグマ的な基盤が民事第
９部と民事第11部という二つの異なった小法廷の管轄により展開されてき
たからである｡ 2000年末までの管轄によれば民事第９部は保証についての
判断を管轄し, 民事第11部は消費貸借とそれに関連する連帯債務を判決す
ることになっていた｡ 経済的に過重負担である保証人と連帯債務者の保証
と連帯債務の良俗違反の要件について両小法廷が部分的に異なった考えを
持っていたことが,法形成の利益と統一的な判例の担保においてGVG132
条４項に基づき保証と連帯債務の良俗違反の判断についての複数の疑問を
最終的に解明するよう, 1999年６月29日に民事第11部が民事大法廷に回付
する原因となった｡ この回付は上告取り下げのため大法廷の判決に至らな
かったが, 民事第９部と民事第11部の多くの新しい判決において, さらに
共同のドグマ的な基礎を持ち意見の違いを小さいものにすることに成功し
ている｡ 保証について2001年１月１日以降になされた上告は民事第11部が
管轄することになった｡ 民事第９部が破産と職業責任の事件で非常に忙し
くなったのがその唯一の理由である｡
このように, 判例統一は最終的には管轄の変更という形で実現すること
になった｡ 以下では保証と人的担保としての連帯債務・重畳的債務引受に
対して民事第11部が行った判示を紹介する｡
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３ ＢＧＨ民事第11部の統一路線とは
 保証と良俗
その後の判例の傾向について簡単に述べたい｡
まず基調になるのは〈2002051411〉であろう｡ 夫とその会社のための
債務を妻が保証したのに対し, 判決は良俗違反を認定したのだが, 判決は
従来の民事第９部と民事第11部の判例を引用しつつ, 妻の過重負担を認
定するに当たって妻の持っている財産に対する担保物権を考慮すべきだと
判示した｡ これは, 民事第９部の〈2000012711〉が従来の判例である
〈1996030711〉を否定し保証人の事実上の給付能力のみに従って過重負
担であるかを判断しているのを受け継いでいる｡ さらに〈2002051411〉
は, 良俗違反とならないためには原則的に財産移転を防ぐ債権者の利益を
契約上に明示しなければならないと判示した｡
〈2003021111〉は, 保証人たる妻が1999年に独立し2500ＤＭを超える
収入を得ているにもかかわらず, 32万ＤＭの保証を過重負担としている｡
〈2005012511〉は, 設立援助消費貸借のための妻の保証について, 感
情的な結びつきで保証を負ったという推定を覆すためには, 妻が設立した
企業で責任ある地位に着く予定であることだけでは足りないと判示した｡
なお, 人的担保としての連帯債務についても保証と同様に解される｡
[2000111411] によれば, 人的担保としての連帯債務者が過重負担であ
る場合には, 自らの利益や理性的な判断からその債務を引き受けたもので
はないと推定される (反証可能)｡
 契約解釈に対する残債務免責制度の意味
連帯債務に関する [2001120411] は, 残債務免責制度が施行された後
締結されたこの種の契約がまったく良俗違反でなくなるわけではないが,
その次に, 判例によれば契約締結時が良俗性を判断する基準時であると判
示している｡ この判決時点で InsO は施行されているが, 契約はそれ以前
に成立しており, この判決は InsO を前提とせずに判断しているため,
InsO 施行が良俗性判断に影響すると考えた民事第９部の〈1998100811〉
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の方針が民事第11部に受け継がれるかが注目された｡
〈2003021111〉は, 配偶者間の財産移転を防ぐという利益だけでは債
権者を保護するに値せず, このことは1999年１月１日以前に契約された保
証でも同様であると述べている｡ さらに,〈2002051411〉は, 1999年１
月１日以降に締結された保証契約に付いても従来どおり, 財産移転を防ぐ
債権者の利益が契約上に明示されなければ原則的に保証は良俗違反になる
と判示した｡ そして〈2002051421〉は配偶者同士で財産移転を予防する
という金融機関の必要性は, 経済的な意味のない保証と連帯債務の契約を
正当化しないとしさらに, 1995年６月に引き受けた保証の良俗性は, 1999
年１月１日以降に締結された保証契約と同様に判断されると判示し, 民事
第９部の方針は継承しないとはっきりと述べた｡
 真の連帯債務と担保としての連帯債務の違い
真に二人が借り受ける場合には人的担保としての連帯債務の場合の良俗
違反判断基準をそのまま使うわけにはいかない｡ そこで金融機関として
は, 連帯債務を負う者両方が真の借主であるという主張をすることがある｡
[2000111411] は, 夫の企業の借入金と夫婦の借金の借り換えの際に妻
も借主として署名した事案である｡ 判決は, 真の共同借主とは, 信用を受
けるにあたって自己の利益を持ち, 重要な点において借りた金の使い方に
ついて同等の権利を持つパートナーのことをいう, と判示した｡ その上で,
夫の企業のための部分に関してだけ金融機関からの共同借主という主張を
退け良俗違反を認定したが共同の借金の額の分だけ金融機関の妻への請求
を認めた｡ この判断基準は [2001120411] や [2005012521] でも維持
されている｡ [2001120411] では事実婚パートナーである女性が真の共
同借主であるかどうかを判断すべく差し戻され, [2005012521] では,
妻は共同借主ではなく人的担保との認定を受け良俗違反とされた｡
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結びに代えて
１ ドイツの近親者保証について
以上, 1990年代末からの判例を中心に, 現在に至るまでのドイツの人的
担保について紹介した｡ 残債務免責制度が施行された後も近親者の保証は
良俗違反と判示される傾向にあり, 良俗違反の内容は経済的過重負担に
ウェイトがおかれつつある｡ 保証債務及び連帯債務を良俗違反とするのは,
人的担保となった者を場合によっては一生高額の債務に拘束することを避
けるためだとされてきた｡ しかし, 残債務免責が必ず受けられるとは限ら
ず, そのリスクを人的担保となった者に帰すよりその原因となった契約自
体の効力の問題として扱うべきである｡ 近親者保証に関しては経済的に意
味がない保証であるからこそ良俗違反が問題になるというよりもむしろ,
保証の本来的な機能は保証人の財産掴取に基づく人的担保であるならば,
判例は良俗性を判断することで本来あるべき保証以外のものを排除してい
るとも評価すべきであると考える｡
学説の一部はまだ, 残債務免責の可能性があるならば経済的過重負担の
内容も変わってこざるを得ず
(61)
, 今後1999年１月１日以降に締結された保証
契約に対してなされる良俗性の解釈が従来とは違ったものになる可能性は
あると考えている
(62)
｡ 私もこれ以上の変化の可能性は否定しないが, 残債務
免責があるからといって良俗違反の成立範囲はそれほど狭めるべきとは考
えない｡
ドイツの保証は機能を劇的に削られていった｡ 保証の機能のひとつは保
証人の財産にかかっていく機能すなわち掴取機能であるが, 契約当時の保
証人の財産が保証額に大きく及ばない場合にはこの機能はほとんど残って
いない｡ すなわち, 保証は事後取得することが具体的に見込まれる財産,
たとえば相続財産を把握することができるが, そのためにはそのことを保
証契約書で明示しなければならない｡ また, 保証人が契約前から持つ財産
には保証債務は及ばなくなった｡ したがって, 保証人の財産を掴取する機
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能は弱化したと言わざるを得ない｡ 今後は担保目的であれば, 利害関係あ
る自然人か保証銀行などの法人に保証してもらうことになる｡ これは保証
に限らず連帯債務による人的担保でも同様である｡ したがって, 人的担保
が果たす役割は, 自然人に限って言えば非常に小さくなったと評価できる｡
債務者からの財産移転を予防する機能は, 近親者による人的担保にも残
されたが, これも保証契約書に明示しなければならない｡
近親者に保証を求めるときには, 人的担保つまり弁済を求める経済的機
能よりも債務者に勤勉に弁済に励ませるという弁済促進機能を目的とする
ことが多かったはずだが, 固有財産への掴取が一般的に難しくなった今,
近親者保証に関してはこの機能はなくなったとみてよいであろう｡
与信により保証人が利益を得ている事案については, 今後も保証は良俗
違反とならないであろう｡ これは結局二人とも借主である場合と実質は同
じとみてよいであろうし, その場合については人的担保の場合と判断が異
なることを民事第11部は認めているからである (第３章３(3)参照)｡
２ 日本について
日本においては, 詐害行為取消権 (民法424条以下) が機能を果たして
いるため財産移転についての対策を保証を使って行う必要は少ない｡ 他方,
保証人自身の財産に対する掴取機能と, 主債務者に弁済をうながす弁済促
進機能は, 日本では現在も保証に求められることがあろう｡ また, 形式的
には保証であるが実質的には共同借主である事案あるいは与信から保証人
も固有の利益を得ている事案は日本にも多くあると思われる｡
確かに日本の場合には, 破産による免責制度がドイツに比べて厳格では
ない｡ しかし免責にもとづく保証人の事実的不利益はないとは言えない
(63)
｡
金融機関側と与信を受ける側の間では, 借り手側の契約内容を決定する
自由は事実上限られる｡ この事実は日本でも同様と言えよう｡ 近親者の保
証を求められるなら与信を受けないという余裕のある者は, そもそも金融
機関に消費貸借を求めることはないであろうし, そのほかの担保が出せる
のであれば人的担保を求められはしないであろう｡ 家計が同一であったと
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しても, 人的担保となっている配偶者が必ずしも与信に利益を持つとは限
らない｡ 特に, いまや婚姻が永続的な関係でなくなったということに留意
すべきである｡ とうとう日本でも保証契約は書面を要する要式契約となっ
たが (民法446条２項), 今度は実質的な契約内容の公正化が求められてい
る｡
[注]
(１) Frey, WM 1996, 1612, Amn. 3.
(２) アルブレヒト・レスラー ｢ドイツにおける連帯保証無効判決－一九九
三年一〇月一三日の連邦憲法裁判所の判決－｣ 関学50巻３・４号 (1999)
895頁, 原田昌和 ｢巨額な共同責任の反良俗性 ドイツ良俗則の最近
の展開 (１) (２完)｣ 147巻１号 (2000) 24頁, 148巻１号 (2000) 85頁,
同 ｢極端に巨額な保証債務の反良俗性 ドイツ良俗則の最近の展開
(１) (２完)｣ 論叢148巻２号 (2000) 18頁, 149号５号 (2001) 46頁,
齋藤由起 ｢近親者保証の実質的機能と保証人の保護 (１)－(３完)｣ 北
法55巻(2004)１号113頁, ２号223頁, ３号213頁など｡
(３) 良俗違反に肯定的とは, 良俗違反により保証契約を無効と判示するま
でにはいたらないが, 良俗違反がないか差し戻した事例である｡ 行為基
礎消滅に肯定的という意味も, 行為基礎消滅がないか検討するよう差し
戻された事例である｡
(４) 注 (２) のほかに, 拙稿 ｢近親者のための保証契約と良俗性－特に親
子関係のあり方をめぐって｣－東京商船大学研究報告 (人文科学) 48号
(1998) 61頁及び同 ｢妻の保証意思と周辺事情－近親者のための保証契
約と良俗性 その２－｣ 東京商船大学研究報告 (人文科学) 49号
(1998) 71頁参照｡
(５) 子の保証の例, (1989011911)；(1989031613). (1989031613)
は〈(1993101910)〉の原審である｡ 妻の保証は良俗違反ではなく離婚
による行為基礎喪失もないとする例,〈1992011613.
(６) たとえば [1991012211]. 民事第11部でありながら良俗違反を否定
した例, [1992112413].
(７) [1991012211].
(８) 注 (５) に出てきた (1989031613) 及び配偶者保証についての下級
審判決に対する｡
(９) たとえば〈(1993101910)〉の差戻し審である(1994022411).
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(10) 〈1996050213.
(11) 良俗違反ではないとされた例, 1996042512. ただし, 行為基礎が
消滅したかどうか不明であるとして差し戻しとなった｡
(12) たとえば〈1995010512.
(13) たとえば〈1997091811.
(14) たとえば〈1996042513〉 の評釈である Tiedtke, WuB I F 1a.19. 96.
(15) Frey, WM 1996, 1613. 時間を限った pactum de non petendo を保証書
式の中に入れるのが望ましいと提案している｡	
		
と
は, 債権者が債務者に対して債権を主張できない契約である (
  )
(16) 例として [1994042611] や [1996110511].
(17) 保証人自らが利益を得ているとされた例,〈1997121113. 保証人は
主債務者と共同で会社を経営していた｡
(18) この基準は〈1996042513〉で提示されたものである｡
(19) 同様に良俗違反の要件である経済的過重負担を判断するために５年基
準を使用している例として〈1997121811.
(20) Tiedtke, NJW 2001, 1023.
(21) Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr. 132.
(22) Medicus, EWiR 1998, 9.
(23) Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr. 132.
(24) !"#$%2003, 795.
(25) Tiedtke, NJW 2003, 1361.
(26) Tiedtke, NJW 1999, 1211.
(27) この判決は776条(債権者が担保権などを放棄した場合に保証人が償還
を得べきであった限りで免責されるとの規定) の利益の放棄がＡＧＢＧ
違反であるかどうか判断を保留している｡ この点を指摘する例として
Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr. 132 ; Tiedtke, NJW 1999, 1209. 保
証契約自体が良俗違反になった場合にはＡＧＢＧ違反は考慮の余地がな
いからである｡
(28) Tiedtke, NJW 1999, 1211. ここで保証額を15万ＤＭに変更することは,
補充的契約解釈や信義誠実によっても認められず, 万が一額のみを減少
させたとすれば裁判所は私的自治違反をすることになると述べる｡
(29) Tiedtke, NJW 1999, 1210.
(30) Tiedtke, NJW 1999, 1211.
(31) 親のための子の保証についての (1996101011)｡
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(32) 保証の良俗違反が認められた例, 1997091811；1998100811.
過重負担は認定されたが債権者側が勝訴した例として〈1997012323；
アンバランスが認められなかった例,〈1996011813.
(33) Emmerich, JuS 1999, 294.
(34) Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr.132.
(35) 残債務免責手続きを含めた InsO について岡林伸行 ｢ドイツにおける
消費者倒産手続について｣ 名城46巻１号55頁 (1996年) (岡林教授はこ
の法律の名を倒産法と訳している)｡
(36) 例として Frey, WM 1996, 1613.
(37) Pape, NJW 1997, 983 ; Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr.132.
(38) たとえば Eckert, WM 1990, 93ff. は, 残債務免責が無限責任という法
秩序に反し, 債務者の個人責任を価値ないものにしてしまうこと, 債権
者にとっては財産権が決定的に剥奪されてしまうこと, それに対して強
制執行で既に差し押さえできない財産が定められていることから, 残債
務免責それ自体に対する危惧を表明している｡
(39) Tiedtke, NJW 1999, 1212.
(40) 注 (６) で紹介した [1992112413].
(41) Tiedtke, NJW 1999, 1212.
(42) Emmerich, JuS 1999, 295.
(43) Kapitza, ZGS 2005, 135.
(44) Derleder, Festschrift und Weitnauer, 1991, S.139ff.
(45) Pape, NJW 1997, 983.
(46) Michalski/Arends, LM §765 BGB Nr.132.
(47) この決定の出された日は民事第11部の裁判長交代の前日である｡
Aden, NJW 1999, 3763.
(48) ZIP 8/2000, A17.
(49) Aden, NJW1999, 3763ff.
(50) ZIP 2000, A17.
(51) ZIP 11/2000, A24.
(52) Fellner, MDR 2005, 368.
(53) 上記第２章２参照｡ ただし〈1997091811〉は保証が過重負担である
かどうかを判断をするにあたって５年基準を使用している｡
(54) 保証債務がほかの担保の存在に関わらないとする約款条項も良俗違反
の判断に反映されており, この点は〈1996030711〉からの判例変更に
当たる｡
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(55) 注 (17) で引用した〈1997121113〉参照｡
(56) Koller, EWiR 2000, 386. 彼によれば, ＢＧＨは感情的なつながりを美
化し, 十分な範囲で直接的かつ経済的価値が追求された場合にのみ相対
化する｡ その際それは, あたかもこの利益が引き受けられた保証リスク
との関係で客観的に等価値であるかのような外見を装い, その際, 保証
リスクは現実化したリスクに照らすと筋が通らないほど重大なものとし
て扱われている｡
(57) かつて類似の事案でありながら良俗違反を否定された例として
(1989031613)｡
(58) この事件は 1 BvR 1905/02 として BVerfG に係属したが, 結果不明で
ある｡
(59) ZIP 2000, A24.
(60) Nobbe/Kirchhof, BKR 2001, 5.
(61) Kapitza, NZI 2004, 14 ; Habersack/Giglio, WM 2001, 1103.
(62) Thoß, KTS 2003, 191
(63) Derleder, Festschrift und Weitnauer, 1991, S.139ff. が指摘し
た内容は, 日本でも同じく生じうる｡
＜裁判例のリスト＞
・ＢＧＨ民事第９部による, 親のための子による保証に関する裁判例
(1989011911) BGH Urt. vom 19. 1. 1989(BGHZ 106, 269 = NJW 1989, 830 =
EWiR 89, 239(Bender) = JZ 1989, 494(Honsell) = LM §765 BGB Nr. 62 =
WM 1989, 245 = ZIP 1989, 219)
(1989031613)BGH Urt. vom 16. 3. 1989(ZIP 1989, 629)
(1994022411)BGH Urt. vom 24. 2. 1994(NJW 1994, 1341 = LM §765 BGB
Nr. 90 = WM 1994, 680 = ZIP 1996, 614)
(1996101011)BGH Urt. vom 10. 10. 1996(NJW 1997, 52 = BB 1996, 2485 =
DB 1996, 2432 = LM §765 BGB Nr. 110 (	
) = MDR 1997, 154 = Wirts-
chfaftsrecht und Praxis 1996, 394(Pape) = WM 1996, 2194 = ZIP 1996, 1977)
(2001110811)BGH Urt. vom 8. 11. 2001(NJWRR 2002, 1130 = WM 2002, 919
= ZIP 2002, 168)
・ＢＧＨ民事第９部による, 配偶者による保証に関する裁判例
1992011613BGH vom 16. 1. 1992(NJW 1992, 896 = BB
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1992, 387 = WM 1992, 391)
1995010512BGH Urt. vom 5. 1. 1995(BGHZ 128, 230 = NJW 1995, 592 =
EWiR 1995, 561(Honsell) = JuS 1995, 547(Emmerich) = LM §765 BGB Nr.
98(Fastrich) = WM 1995, 237 = = WuB I F 1a.4. 95(Bydlinski) = ZIP 1995,
203)
1996011813BGH Urt. vom 18. 1. 1996(NJW 1996, 1274 = LM §765 BGB
Nr. 104 = WM 1996, 519 = ZIP 1996, 495)
1996030711BGH Urt. vom 7. 3. 1996(NJW 1996, 1470 = EWiR 1996, 451
() = LM§767 BGB Nr. 31/32(Graf Lambsdorff) = Wirtschaftsrecht und
Praxis 1996, 220(Pape) = WM 1996, 766 = WuB 1996, 949(Edelmann) = ZIP
1996, 702)
1996042513BGH Urt. vom 25. 4. 1996(BGHZ 132, 328 = NJW 1996, 2088 =
LM §765 BGB Nr. 108 = WM 1996, 1124)
1997012312BGH Urt. vom 23. 1. 1997(BGHZ 134, 325 = NJW 1997, 1003 =
BB 1997, 541 = DB 1997, 621 = FamRZ 1997, 478 = WM 1997, 467 = ZIP 1997,
406)
1997012323BGH Urt. vom 23. 1. 1997(NJW 1997, 1005 = EWiR 1997, 397
(Schmidt) = LM §765 BGB Nr. 113 = WM 1997, 465 = WuB I F 1 a.5. 97
(Hennrichs) = ZIP 1997, 409)
1997091811BGH Urt. vom 18. 9. 1997(BGHZ 136, 347 = NJW 1997, 3372 =
EWiR 1998, 9(Medicus) = FamRZ 1998, 85 = JuS 1998, 177(Emmerich) = LM
§765 BGB Nr. 120(Graf von Westphalen) = WM 1997, 2117 = WuB I F 1 a.
2.98(Bydlinski) = ZIP 1997, 1957)
1997121113BGH Urt. vom 11. 12. 1997(NJW 1998, 894 = BB 1998, 341 =
LM §138 (Bb) BGB Nr. 84 = WM 1998, 235 = WuB I F 1 a.5. 98(Horn))
1997121811BGH Urt. vom 18. 12. 1997(NJW 1998, 597 = LM §765
BGB Nr. 121() = MDR 1998, 264 = WM 1998, 239 = WuB I F 1 a.5. 98
(Horn) = ZIP 1998, 196)
1998100811BGH Urt. vom 8. 10. 1998(NJW 1999, 58 = EWiR 1999, 15
(Tiedtke) = FamRZ 1999, 151 = JuS 1999, 294(Emmerich) = LM §765 BGB
Nr. 132(Michalski/Arends) = MDR 1999, 106 = WM 1998, 2327= ZIP 1998,
1999)
1999112512BGH 	
	. vom 25. 11. 1999(NJW 2000, 362 = WM
2000, 23 = ZIP 2000, 121)
2000012711BGH Urt. vom 27. 1. 2000(NJW 2000, 1182 = BB 2000, 583 =
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DB 2000, 767 = EWiR 2000, 385(Koller) = FamRZ 2000, 736 = MDR 2000,
467 = WM 2000, 410 = ZIP 2000, 351)
2000021510BGH Beschl. vom 15. 2. 2000(NJW 2000, 1185 = MDR 2000,
530(Schauwienold) = WM 2000, 470 = ZIP 2000, 404)
2002071113BGH Urt. vom 11. 7. 2002(NJW 2002, 2940)
2002120513BGH Beschl. von 5. 12. 2002(ZVI 2003, 284)
2003052711BGH Urt. vom 27. 5. 2003(NJWRR 2004, 337 = MDR 2003,
1365 = WM 2003, 1563 = ZIP 2003, 1596)
・ＢＧＨ民事第９部による, その他の近親者保証の裁判例
{2001042613}BGH Urt. vom 26. 4. 2001(NJW 2001, 2466 = KTS 2001, 469
= MDR 2001, 1180 = WM 2001, 1330 = ZIP 2001, 1190)
・ＢＧＨ民事第11部による, 配偶者による連帯債務・重畳的債務引受に関す
る裁判例
[1991012211] BGH Urt. von 22. 1. 1991(NJW 1991, 923 = EWiR§765 BGB
1991, 231(Ackmann) = LM §55 GewO Nr. 8 = WM 1991, 313 = ZIP 1991,
224)
[1992112413] BGH Urt. vom 24. 11. 1992(BGHZ 120, 272 = NJW 1993,
322 = LM §138[Bc] BGB Nr. 75 = ZIP 1993, 26)
[1994042611] BGH Urt. vom 26. 4. 1994(NJW 1994, 1726 = WM 1994,
1022 = ZIP 1994, 773)
[1996110511] BGH Urt.vom 5. 11. 1996(BGHZ 134, 42 = NJW 1997, 257)
[1999062911] BGH Vorlagebeschl. vom 29. 6. 1999(NJW 1999, 2584 = BB
1999, 1721 = DB 1999, 1699 = EWiR 2000, 73(Schmidt) = JA 2000, 177 = KTS
1999, 500 = LM §765 Nr. 138a () = MDR 1999, 1208 = NJWRR 1999,
1350 = WM 1999, 1556 = ZIP 1999, 1225)
[2000111411] BGH Urt. vom 14. 11. 2000(BGHZ 146, 37 = NJW 2001, 815 =
WM 2001, 402 = ZIP 2001, 189)
[2001120411] BGH Urt.vom 4. 12. 2001(NJW 2002, 744 = BB 2002, 272 =
BKR 2002, 765 = DB 2002, 1367 = FamRZ 2002, 1253 = JZ 2002, 560 = KTS
2002, 316 = LM §138(Bb) BGB Nr.101 () = MDR 2002, 347 = WM
2002, 223 = ZIP 2002, 270)
[2005012521] BGH Urt.vom 25. 1. 2005(NJW 2005, 973)
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・ＢＧＨ民事第11部による, 配偶者保証についての裁判例
2002051411BGH Urt. vom 14. 5. 2002(BGHZ 151, 34 = NJW 2002, 2228 =
BB 2002, 1390 = DB 2002, 1653 = LM§138 (Bb) BGB Nr. 106 = MDR 2002,
1018 = WM 2002, 1347 = ZIP 2002, 1187)
2002051421BGH Urt. vom 14. 5. 2002(NJW 2002, 2230 = LM §138 (Bb)
BGB Nr. 105 = MDR 2002, 1019 = WM 2002, 1350 = ZIP 2002, 1190)
2003021111BGH Urt. vom 11. 2. 2003(BKR 2003, 288 = KTS 2003, 459 =
ZIP 2003, 796)
2005012511BGH Urt. vom 25. 1. 2005(NJW 2005, 971 = DB 2005, 991 =
MDR 2005, 699 = WM 2005, 421 = ZIP 2005, 432)
・BVerG の裁判例 (配偶者保証, 子による保証の両方に関する)
(1993101910)BVerfG Beschl. vom 19. 10. 1993(BVerfGE 89, 214 = NJW
1994, 36 = EWiR 94, 23() = FamRZ 1994, 151 = JuS 1994, 251(Em-
merich) = JZ 1994, 408(Wiedemann) = WM 1993, 2199 = = ZIP 1993, 1775)
1996050213BVerfG Beschl. vom 2. 5. 1996(NJW 1996, 2021 = EWiR 1996,
513(Medicus) = WM 1996, 948 = WuB I F 1 a.15. 96(Bydlinski) = ZIP 1996,
956)
このテーマを研究するに当たっては, 1998年度に財団法人 全国銀行学術
研究振興財団から研究助成を受けている｡
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Nun ist BGH XI. Zivilsenat 	
und 
	
	

Aber war der IX Zivilsenat 	

Die
beide Zivilsenaten entschieden sich unterschiedlich, obwohl 	
und

	
	 als  Sicherheiten  funktionieren
Der XI. Zivilsenat legte am 29. Juni 1999 dem Senat 
Zivilsachen 132 Abs. 4 GVG Zweifelsfragen Kriterium 
Sittenwidrigkeit vor. Durch eine des 

	ist
der XI. Zivilsenat seit 1. Januar 2001 	
sowie 
	
 
	 
Der Aufsatz berichtet  die “Geschichte” des
Widerspruchs und der Vereinheitlichung von deren Rechtsprechungen.
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Deutsche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von
	
und 
	
	
SATO Hiroko
